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YRKANDEN M.M.

IL Recycling AB, Sita Sverige AB och Ragnsells AB (bolagen) yrkar
att kammarritten med dndring av forvaltningsrittens dom, bifaller
bolagens yrkande om ogiltigforklaring jamlikt 16 kap. 13 § lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (NLOU) av Visteras kommuns
avtal med Vafab Miljo AB (Vafab) avseende kép av renhallningstjénster
for ar 2013.

Bolagen vidhaller vad som tidigare har anftrts och anfor bl.a. féljande.
Vafabs dgarkommuner, diiribland kommunen, har genom ett aktieéigar-
avtal &r 2004 6msesidigt forbundit sig att i framtiden ticka sina behov av
avfallshanteringstjinst genom kop direkt frén Vafab. Vafab &r dock inte
part i 2004 &rs avtal och eftersom avtalet inte reglerar priser eller andra
villkor som ska tillimpas av kommunen vid 16pande avrop fran Vafab
utgdr det inte ndgot upphandlingskontrakt eller ramavtal. I stéllet
Overenskoms pris och leveransvillkor 16pande for varje kalenderar genom
periodiska avtal som forml$st ingds mellan Vafab och dgarkommunerna.
Prisforindringar under &ren 2005—-2012 har inte riknats fram med
ledning av nigot avtalat index eller motsvarande objektivt kriterium utan
genom forhandlingar dér Vafabs styrelse ldmnat forslag om éndrade
priser och andra villkor som kommunen beddmt och accepterat. De
vésentliga villkoren i 2004 &rs avtal har omftrhandlats. Aven om 2004
ars avtal skulle kunna f& betydelse for 2013 ars avtal ska en ny
upphandling anses pabsrjad. Andringarna av utbetalade erséttningar till
Vafab har kominit att forskjuta den ekonomiska jéimvikter; mellan
parterna till Vafabs fordel och visar pa en avsikt mellan parterna att
I16pande omférhandla villkoren for avtalet. De periodiska avtal som har
uppkommit efter parternas forsta férhandling i samband med 2004 &rs
konsortialavtal ska darfor prévas som nya upphandlingar och nya
ingdende av kontrakt. Avtalet mellan kommunen och Vafab géllande kép

av renhallningstjénster for &r 2013 har saledes tillkommit under 2012.
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Forvaltningsritten i Uppsala har, genom lagakraftvunnen dom den

7 december 2011 i mal nr 5393-11, ogiltigforklarat kommunens avtal
med Vafab om k&p av renhallningstjénster for 2012. Det avtals-
forhallande som eventuellt skulle kunna ha pabérjats med 2004 &rs
aktiesigaravtal har i vart fall ddrigenom avbrutits med retroaktiv verkan.
Det finns inte nigot upphandlat avtal som skulle kunna omfsrhandlas
eller pa annat sitt fornyas till att omfatta dven 2013 ars renhallnings-
tjinster. Det synsitt som kommunen intagit i férevarande mél leder till att
avtal i praktiken utgor evighetsavtal med méjlighet for parterna att

disponera &ver priser och dvriga avtalsvillkor utan begrinsning i tiden.

Kommunen bestrider bifall till bolagens 6verklagande och vidhéller vad
som tidigare har anfbrts. For det fall kammarritten skulle finna att NLOU
i lydelse fran den 15 juli 2010 &r tillimplig i mélen, hemstéller
kommunen att mélen aterfSrvisas till forvaltningsrétten. Forvaltnings-
ritten har varken prdvat om undantaget i 2 kap. 10 a § NLOU é&r
tillimpligt eller om det s.k. Hamburg-undantaget enligt C-480/06, EU-
kommissionen mot Tyskland ("Hamburg”) och C-159/11 Azienda
Sanitaria Locale di Lecce och Universita'del Salento mot Ordine degli
Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl. ("ASL”) r tillampligt. For det
fall kammarritten skulle finna att det saknas skiil att aterforvisa mélen,
hemstiller kommunen att mélen vilandeforklaras i avvaktan pa EU-
domstolens avgorande i mél C-15/13 Datenlotsen Informationssysteme

GmbH mot Technische Universitdt Hamburg—Harburg.

Kommunen anfor bl.a. foljande. Det har inte, vare sig under 2012 eller
tidigare, uppkommit ett civilrétsligt avtal eller slutits ett kontrakt mellan
kommunen och Vafab. For det fall det skulle anses foreligga ett sddant
avtal har avtalsforhallandet uppkommit genom akticigaravtalet &r 2004,
Ingdendet av detta avtal utgdr en sidan viljeyttring om uppdragets
tilldelning att upphandlingen p&borjades genom detta avtal (HFD 2013
ref. 31). Innehéllet i 2004 &rs aktiedgaravtal utgdr avtalsinnehall mellan
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kommunen och Vafab. Underlaget for den arliga taxéﬁversynen ar den
faktiska kostnadsutvecklingen for Vafabs verksamhet. Detta foljer av den
i 2004 ars avtal foreskrivna principen om att garkommunernas
ersittning till Vafab ska baseras pa sjdlvkostnaden. Taxevariationerna
svarar de facto mot kostnadsforindringar i verksamheten. Balansen
mellan intidkter och kostnader har inte rubbats. Taxejusteringarna har
endast inneburit en tillimpning av den stipulerade sjélvkostnadsprincipen
och innebir ingen 4ndring i forhallande till 2004 &rs avtalsforhallande.
Den &rliga taxedversynen #r inte av sa visentlig karaktér i fsrhallande till
2004 ars avtal att ett nytt avtal fir anses vara f5r handen. Vidare omfattas
kommunen av undantagsregeln i 2 kap. 10 a § NLOU. Bade kontroll-
kriteriet och Verksamhetskriferiet uppfylls i forhallande till Vafab. I den
senaste s.k. kompromisstexten mellan Europeiska parlamentet och
Europeiska radet, freslés en kodifiering géllande verksamhetskriteriet.
Det foreslés att det ska vara tillréickligt att minst 80 procent av
verksamheten bedrivs tillsammans med de kontrollerande upphandlande
myndigheterna. I vart fall minst 80 procent av Vafabs verksamhet méste

anses bedriven tillsammans med #garkommunerna. Kommunen omfattas

~ Hven av det undantag frén upphandlingsskyldighet som f6ljer av EU-

domstolens avgéranden i méalen C-480/06, Hamburg och C-159/11, ASL.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten anser att det inte finns skil att vilandeforklara malen eller

aterforvisa dem till forvaltningsrétten. Malen ska dérfér nu provas i sak.

Undantag fran lagstiftningen om offentlig upphandling

Kammarrétten prt')vér forst kommunens invéindning att relationen mellan
kommunen och Vafab &r undantagen lagstifiningen om offentlig
upphandling eftersom kommunen uppfyllér de s.k. Teckal-kriterierna
enligt 2 kap. 10 a § NLOU respektive Hamburg-undantaget enligt EU-
domstolens avgoranden i C-480/06, Hamburg och C-159/11, ASL.
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Teckal-kriterier

Teckal-kriterierna innebér att avtal som sluts mellan en myndighet och en
juridisk person eller en gemensam nimnd inte anses utgtra ett
upphandlingskontrakt. Undantaget géller endast under forutsétining att
vissa kontroll- och verksamhetsvillkor &r uppfyllda. Villkoren innebir
dels att myndigheten méste utéva en kontroll 6ver den juridiska personen
eller den gemensamma némnden som motsvarar den kontroll som den
utdvar dver sin egen forvaltning, dels att den juridiska personen maste
bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som kontrollerar den. Om dessa villkor &r uppfyllda anses
relationen mellan parterna som intern, varfor upphandling enligt LOU
inte behover ske (prop. 2011/12: 106). .

Teckal-kriterierna infordes i 2 kap. 10 a § NLOU den 15 juli 2010 och
med #&ndrad lydelse den 1 januari 2013. Av 6vergangsbestimmelserna
framgdr att 2 kap. 10 a § NLOU ska tillimpas &ven i fall d avtal har
slutits fore ikrafttrddandet (prop. 2011/12:106 s. 116 samt Svea hovriitts
dom den 10 oktober 2011 i mal nr T10567-10).

Av forarbetena till 2 kap. 10 a § NLOU, prop. 2009/10:134 s. 57 £,

uttalas bl.a. foljande angdende kontroll- och verksamhetskriterierna.
Prévningen av om villkoren &r uppfyllda maste ske i varje enskilt fall.
Bestdmmelsen, som dr avsedd att tolkas 1 dverensstimmelse med EU-
domstolens praxis, ska tolkas strikt och det &r den som &beropar
bestimmelsen som har bevisbordan for att villkoren i bestimmelsen dr
uppfyllda. [ regel &r det de omsténdigheter som foreldg vid tidpunkten for -
den aktuella kontraktstilldelningen som ér relevanta for beddmningen.

Vad géller kontrollkriteriet s& krivs det inte att den kontroll som den
upphandlande myndigheten ska utdva 6ver den juridiska personen i alla

avseenden &r identisk med den kontroll som myndigheten utévar Gver sin
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egen forvaltning. Kontrollen som utdvas méste dock vara effektiv pa s&
sétt att det finns en faktisk kontroll som goér det méjligt f6r den

upphandlande myndigheten att utdva ett avgorande eller bestimmande

inflytande ifriga om s&vil strategiska mal som viktiga beslut hos den

juridiska personen. Det &r inte nddvéndigt att den kontroll som utévas r
individuell, utan kontrollen kan utdvas gemensamt av flera myndigheter.
Det forhallandet att den upphandlande myndigheten ensam eller
tillsammans med andra myndigheter helt &ger den juridiska personen som
tilldelats kontraktet tyder, enligt EU-domstolen, i regel pa att kontroll-
kriteriet &r uppfyllt. For att verksamhetskriteriet ska anses vara uppfyllt
kravs att den verksamhet som den juridiska personen bedriver med ndgon
annan #n den upphandlande myndigheten endast &r av marginell karaktér.
Om bolaget 4gs gemensamt av flera olika myndigheter ska vid bedom-
ningen av om verksamhetskriteriet ar uppfyllt all den verksamhet som

bolaget bedriver tillsammans med samtliga dessa myndigheter beaktas.

Kammarritten anser att avtal mellan kommunen och Vafab far anses ha
slutits nér villkoren for renhéllningstjéinsterna slutligen bestimdes den
4 april 2012 d& kommunstyrelsen accepterade Vafabs framstéllning
angéende 2013 &rs taxa. Provning ska dérfor ske for att utréna om

kontroll- och verksamhetskriterierna var uppfyllda vid denna tidpunkt.
Kontrollkriteriet

Av utredningen i mélet framgér bl.a. fSljande. Vafab &r ett aktiebolag.
Bolaget dgs av tolv kommuner, déribland Visteras kommun. Féremélet
for Vafabs verksamhet &r att svara for den regionala avfallshanteringen
for 4gandekommunerna. Bolaget foretréds av en styrelse som utgors av
en ledamot frén varje dgandekommun. Kammarrétten bedémer att

utredningen ger stod for att kontrollkriteriet var uppfyllt.
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Verksamhetskriteriet

I mal C-295/05, Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)
mot Transformacién Agraria SA (Tragsa) och Administracion del Estado,
ansag EU-domstolen att bolaget bedrev huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med dess égare. I det fallet uppgick den omsittning som
kunde hirledas till bolagets dgare till 90 procent. EU-kommissionen har i
ett motiverat yttrande till Sverige den 28 oktober 2010 [K(2010) 7343]

i friga om tvd kommuners avtal med egna bolag angett att verksamhets-
kriteriet inte kan anses uppfyllt nér 20 procent av ett bolags omséttning

riktas mot andra aktorer &n dess &gare.

Utdver att Vafab tillhandahaller renhaliningstj4nster till dgar-
kommunerna, tillhandahaller Vafab &ven renhallningstjdnster p& den
privata marknaden och till andra offentligréttsliga aktorer. Enligt bolagets
egna uppgifter uppgick den omsittning som #&r hénforlig till den privata
marknaden och till andra offentligrittsliga aktorer #n dgarkommunerna
under 2012 till cirka 21 procent av den totala omséttningen under samma
tid. Fér 2011 var motsvarande siffra cirka 19 procent. Kammarrétten
bedoémer dirfor att den verksamhet som Vafab bedrev &t andra én sina
dgarkommuner vid tidpunkten for kontraktstilldelningen avseende 2013
ars renhallningstjénster inte endast ar av marginell karaktér. Verksam-

hetskriteriet 4r ddrmed inte uppfyllt.
Kammarritten bedémer dérfor att avtalet mellan kommunerna och Vafab
om 2013 &rs renhallningstjéinster inte 4r undantaget offentlig upphandling

enligt 2 kap. 10 a § NLOU.

Hamburg-undantaget

| EU-domstolen har i bl.a. mél C-480/06, Hamburg, provat om ett avtal

mellan flera offentliga myndigheter om visst samarbete, som inte skedde




KAMMARRATTEN

1 STOCKHOLM
Avdelning 03

DOM Sida 8

Mal nr 5649--5651-13

genom en fristiende enhet, borde ha foregatts av ett upphandlings-
forfarande. Trots att ingen av myndigheterna utSvade kontroll i enlighet
med kontrollkriteriet ver ndgon av de andra myndigheterna, bedémde
EU-domstolen att det saknades upphandlingsskyldighet i den aktuella
situationen. Rittsfallet uppmérksammades i fSrarbetena till 2 kap. 10 a §
NLOU i vilka konstaterades att &ven om EU-domen i vissa avseenden har
samband med EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna, gav den
uttryck for ett undantag frén upphandlingsskyldighet som i grunden
skiljer sig fran dessa kriterier. Domen ledde inte till nigon nationell
lagstiftning i Sverige .(prop. 2011/12:106 s. 26). Fragan aktualiseras
déirmed inte i forevarande mal (jfr RA 2008 ref. 26).

Tidpunkt for paborjad upphandling och tillimplig lag

Som kammarritten bedomt ovan 4r avtalet mellan kommunen och Vafab
om 2013 &rs renhallningstjénster inte undantagen lagstiftningen om
offentlig upphandling. Bolagen har gjort gillande att avtalet ska
ogiltigforklaras enligt NLOU. Fraga &r ddrvid om reglerna enligt NLOU

ir tilldimpliga i mélen.

NLOU tridde i kraft den 1 januari 2008. Enligt 6vergéngsbestém-
melserna ska lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU) .
tillimpas pa upphandlingar som har paborjats fore ikrafttridandet.

Kammarritten instdmmer i férvaltningsréttens bedémning att en upp-
handling avseende 2013 &rs renhallningstjénster far anses ha paborjats
genom att kommunen ar 2004 ingick aktiedgaravtalet. Forvaltningsrétten
i Uppsalas dom den 7 decembef 2011 i mal nr 5493-11 avség
ogiltigforklaring av avtal om renhédllningstjénster for & 2012 och

foranteder i forevarande sammanhang ingen annan beddémning.




KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 03

DOM  Sida9

Ml nr 5649--5651-13

Nista fraga blir d4 om sddana éndringar gjorts i aktiefigaravtalet under
dess 16ptid som visar pa en avsikt frén parternas sida att omforhandla de
visentliga villkoren vilket kan medfora att en ny upphandling far anses

ha kommit till stand.

EU-domstolen har behandlat frigan om vésentliga foréndringar.
Avgorande f6r bedomningen dr om #ndringarna kan anses betydande i
férhallande till det ursprungliga kontraktet. En &ndring under ett
kontrakts 16ptid kan anses vara betydande om &ndringen medfor att
kontraktets tillimpningsomrade i vdsentlig utstrickning utstrécks s4 att
det dven omfattar tjéinster som inte forst avsags. En éndring kan ocksd
anses betydande om den medfdr att kontraktets ekonomiska jamvikt
4ndras till formén for den anbudsgivare som tilldeltats kontaktet pa ett
sétt som inte foreskrevs i det ursprungliéé kontraktet (mél nr C-454/06,

Kommissionen mot Nederlédnderna).

I mal C-576/10, Kommissionen mot Nederldnderna, bedomde domstolen
att ett for kontraktet visentligt villkor inte hade &ndrats &ven om man inte
slutgiltigt beslutat om férdelningen av den ekonomiska risken forrén efter
upphandlingens paborjande. I mal nr C-337/98, Kommissionen mot
Frankrike, gjorde domstolen bedémningen att en tioprocentig kning av
avtalets virde under drygt tre ar, vilket var h(‘igre 4n den totala inflationen

under samma period, inte var en vésentlig foréindring.

Enligt kommunens egen uppgift uppgick utbetalade erséttningar till

Vafab &r 2006 till cirka 51 miljoner kronor. Enligt utdrag ur leverantors-
reskontra uppgick kommunens utbetalningar till Vafab under 2012 till
cirka 73,6 miljoner kronor. Jamfort med 2006 &rs utbetalningar motsvarar |

detta en 6kning med cirka 44 procent.

Kammarritten anser att denna 6kning inte kan anses innebéra att det skett

négra vésentliga forédndringar av villkoren. Det &r inte visat att Skningen
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beror pa en avsikt fran parternas sida att omforhandla de vésentliga
villkoren. I‘aktieéigaravtalet finns inte angivet nagra avgifter eller tariffer.
Det finns inte heller angivet ndgra kvantiteter. Dér ndmns sirskilt att
bolagen ska finansiera och avsitta erforderliga medel for miljoskuld
genom de taxor och avgifter som tillampas. En reservation gors dven for
att bolagens verksamhet kan &ndras beroende pa omvirldsforindringar
som bolagen inte kan rdda 6ver. Inte heller inférs nigra visentliga nya
villkor genom Vafabs framstéllning avseende 2013 &rs tjénster och som

accepteras genom beslut av kommunstyrelsen den 4 april 2012.

Den i mélen aktuella upphandlingen far dérmed anses pabérjad 2004.
Bolagens ansékan om Sverprévning ska dérfér provas enligt ALOU.
Kammarrétten gor hérvid samma béd(imm'ng som forvaltningsritten att
det &r fraga om tjénster som omfattas av 5 kap. ALOU. Kommunen borde

dérfor ha upphandlat renhéllningstjénsterna.

Ogiltigforklaring av avtalet

Bolaget har yrkat att avtalet ska ogiltigforklaras. Enligt ALOU #r det inte
mojligt att ogiltigforklara avtal. Overklagandet ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR se b1laga B (formular 9).

Ty J0f

Ingrid U Annika Pallvik Fransson
kammarrattsrad “tf. assessor
ordfo ahde referent

Malet har foredragits av Charlotte Welwert.
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BAKGRUND

Visteras kommun (kommunen) #r tillsammans med elva andra kommuner
delagare 1 Vafab Miljé AB (Vafab). Kommunernas samverkan regleras i
ett konsortialavtal frin 2004 enligt vilket kommunerna férbundit sig att
samverka inom avfallsomrédet. I dom den 7 december 2011 biftll forvalt-
ningsritten en av I L Recycling AB, Ragn-Sells AB och SITA Sverige AB
(avfallsbolagen) gjord ansdkan om ogiltigforklaring av kommunens avtal
om kop av renhallningstjénster under 2012.

Avfallsbolagen ansoker nu om dverprovning avseende Vésteréis kommuns
(kommunen) avtal om kop av renh&llningstjénster fran Vafab under 2013. I
dom den 19 november 2012 bif6ll forvaltningsrétten aviallsbolagens talan
och ogiltigforklarade kopeavtalet. Kammarrétten i Stockhom aterforvisade
genom beslut den 14 februari 2013 mélen till forvaltningsréatten for ny

handlédggning.

Den 2 maj 2013 avslog forvaltningsritten avfallsbolagens yrkande om

interimistisk atgird i upphandlingen.

YRKANDEN OCH GRUNDER

Avfallsboléié_en

Avfallsbolageﬁ yrkar som bolagen slutligen bestédmt sin talan att mélen
&terforvisas till Kammarritten i Stockholm for bland annat ny prévning av
om nagot ﬁveﬂdagandé av forvaltningsrittens forsta dom i mélet har kom-

_ mit in eller har kommit in i rétt tid.

For det fall mélen inte &terforvisas till kammarritten yrkar avfallsbolagen
att foﬁaltningsréitten forordnar att avtalet som avser 2013 &rs renhélhlings-
verksamhet ska ogiltigforklaras. Om forvaltningsrétten bifaller detta yr-
kandet yrkas att domen forenas med ett beslut enligt 16 kap. 16 § lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) om att aﬁalet inte far fullgs-
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ras till dess nagot annat har bestémts. I annat fall yrkar avfallsbolagén att

upphandlingen ska gora om.

* Till stod for sin talan anf6r avfallsbolag;an sammanfattningsvis folj ande.
Kommunens i malen aktuella avtalsforhallande med Vafab har sedan léng
tid reglerats pa s4 sétt att Vafab genom sin styrelse foreslar villkor for
16pande kostnadsdebitering avseende det néstkommande verksambhetsérets
tjanster, varefter kommunen genom kommunstyrelsen tar stéllning till och
godkénner Vafabs forslag. Denna mellan parterna etablerade sedvana for
slutande av avtal beSeglas élutligen konkludent genom att Vafab 16pande
utfor aktuella renhallningstjanster for vilka staden erligger betalning enligt

*fakdtura. '

Den nu aktuella upphandlingen, for vilken dverprovning begérs, avser det
avial som antingen har ingatts genom dmsesidiga forfoganden mellan
kommunen och Vafab den 4 épril 2012, eller som i vart fall kommunen
givit till kénna som sin avsikt att ingé och som avser att reglera villkoren
f6r kommunens kop av renhallningstjénster direkt frin Vafab den 31
december 2012. Avtalet har tillkommit pa sé sitt att Vafabs styrelse fram-
stallt priser och 6vﬁga villkor for 2013 &rs tjanster vilka for kommunens
vidkommande accepterats genom beslut av kommunstyrelsen 1 Visteras
per den 4 april 2012 (KS 143/2012). I vart fall har kommunen genom
samma beslut givit till kinna som sin avsikt att ingd motsvarande avtal
med Vafab, pé ett sitt som har réttslig verkan. Kommunen har hittills
under 2013 (den 25 mars 2013) fakturerats ca 10 miljoner kronor. Att det
inte skulle finna hégot avtal bestrids saledes ﬁvén_med stéd av faktiska

. omsténdigheter.

Kommunen har asidosatt kravet pa annonsering samt de grundléggande

. principerna om likabehandling, icke-diskrirnjneﬁng_ och Sppenhet pa ett
sitt som medfort skada for avfaﬂsbolagén. Férutsitimingar for Teckal-
undantag enligt 2 kap. 10 a § foreligger inte i mélen. Det foreligger heller
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inte forutsittningar for undantag frén upphandlingsregelverket med std av
EU-domstolens domar i mél C-480/06 Hamburg och C-159/11 Locale di
" Lecce (Hamburgundantaget).

Kommunen _

Kommunen bestrider bifall till avfallsbolagens yrkanden 1 sak. Till stéd for
sin instillning anfor kommunen bland annat féljande. Det har inte,

under 2012 eller tidigare, uppkommit ett avtal i avtalslagens mening
mellan kommunen och Vafab. Déirmed foreligger inget avtal som kan blir
foremal for ogiltigforklaring. Det har inte, under 2012 eller tidigare, mellan
kommunen och Vafab slutits ett skriftligt kontrakt i den mening som avses
i2 kap. 10 § LOU. Det ifrégastts om ett avtal, som inte #r ett kontrakt
enligt 2 kap. 10 § LOU kan goras till foremal for en ogiltighetstalan enligt
16 kap. LOU. Till stod for att nagot bindande avtal mellan kommunen och.
Vafab inte den 12 december 2012 férelég vad avser tjinster for 2013
aberopar kommunen ett rttsintyg frén dr Rolf Dotevall, professor i

handelsritt vid Handelshogskolan i Goteborg.

Bestimmelsen i 7 kap. 1 § LOU #r enligt sin ordalydelse endast tilldmplig
nér en upphandlande mjlndighet avser att tilldela ett kontrakt eller ingd ett
ramavtal. En tilldelning av ett avtal, som vare sig r ett kontrakt eller ett
ramavtal, torde ddrmed inte kunna utgéra en Svertrédelse av nimnda lag-
rum. Iﬁte heller underliggande EU-direktiv &r tillimpliga p& ndgot annat in
skriftliga avtal mellan en Iipphandlande myndighet och en leverantor.
Hirav foljer att det saknas forutsitiningar att meddela bifall till yrkandet
om ogiltighet. Vafab saknar bade handlingsfrihet i frigan huruvida Vafab
ska utféra de uppdrag som genom aktiegardirektivet tilldelats Vafab och
inflytande &ver vilken ersittning som ska utga for dessa tjénster. Forfaran-
det omfattas séledes inte av upphandlingsdirektivens kontrakts-begrepp 1
enlighet med EU-domstolens dom i malen, C-295/08 Asemfo p. 54.
Gillande avfallsbolagens yrkande om att upphandlingen ska gras om an-

for kommunen att det inte finns nagon pagéende upphandling som kan bli
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© fremal for éverprévning. Det torde dérfor inte bli aktuellt att forordna om

att upphandlingen ska gdras om.

Undantagsbestdmmelsen i 2 kap. 10 a § LOU, det s.k. Teckalundantaget, &r
tillimpligt i relationen mellan kommunen och Vafab. Samarbetet &r &ven
undantaget upphandlingsregelverket med stod av det s.k. Hamburg-

undantaget.

DOMSKAL

Yrkandet om dterforvisning

Inledningsvis konstaterar forvaltningsrétten att laglig mojlighet {or ritten
att &terforvisa mélen till Kammarritten i Stockholm saknas. Avfallsbola-

gens yrkande ska dérfor avvisas.

Yrkandena om étgiird i upphandlingen |
Aktiesigaravtal sléts den 27 augusti 2004 mellan Vafabs dgarkommuner. I
detta anges bland annat att foremélet for bolagets verksambhet ska vara att
svara for den regionala avfallshanteringen i #garkommunerna. Dérvid

anges ett antal uppriknade arbetsuppgifter som Vafab ska utfra.

* Avtalet innehaller bland annat bestimmelser som reglerar finansiering av

bolagets verksamhet.

Forvaltningsritten finner inledningsvis f6ljande. Vafab &r ett aktiebolag
och séledes en sjilvstindig juridisk peréon. Vafab utfor for tillfillet de
aktuella renhélln.ingstj snsterna 4t kommunen, och fir betalt for dessa. S&
har skett sedan 2004. Hogsta Forvaltningsdomstolen, HFDB uttalade i malet
"RA 2008 réf. 26 (SYSAYV), med hinvisning till prop. 2005/06:78 5.113, att
det for att det ska vara friga om ett upphandlingskontrakt krévs att det sker
ett utbyte av n&got slags nyttigheter mot erséttning. I det malet saknades
skriftligt avtal mellan de upphandlande kommunerna och den aktuellg
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Jeverantoren, vilket inte hindrade HFD frn att §verprova upphandlingen.
Forvaltningsritten finner mot denna bakgrund och med hénsyn till omstén-
digheterna i de nu-aktuella mélen att ett upphandlingskontrakt om avfalls-

hantering for & 2013 maste anses foreligga mellan kommunen och Vafab.

Fréga uppkommer dé nér denna upphandling p&bdrjats, vill:;et ir av avgd-

rande betydelse for vilken lagtext som ska tillimpas i méalen. Vid infor-

andet av LOU bestimdes i vergingsbestimmelser att bestimmelserna i

den #ldre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU) ska till-

dmpas pa upphandlingar som har paborjats fore LOU:s ikrafttrddande den
~ 1 januari 2008.

HFD har i dom meddelad den 17 maj 2013 (méal nr 5766-12) tagit stillning
till nir en upphandlingska anses ha pabérjats vid tillimpning av den med
den hir aktuella Svergangsbestimmelsen likalydande vergangs-
bestimmelsen till lagen (2010:571) om &ndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling. Malet géllde upphandlingsskadeavgift pa grund av
otillaten direktupphandling enligt 17 kap. LOU. Frigan i det malet var om
en upphandling skulle ha p&borjats nér upphandlande myndighet ingick
avtal med en leverantdr eller redan genom de faktiska atgérder for att
mojliggora avtalet som myndigheten vidtog innan bestﬁmmelsema om
upphandlingsskadeavgiﬁ triidde i kraft. HFD anftrde i domen att ett upp- |
handlingsforfarande far anses ha pabdrjats nir det stadium har passerats da
rent interna verviiganden och forberedelser gors inom en myndighet infor
en upphandling. I mélet hade den upphandlande myndigheten tagit externa
kontakter i friga om den aktuella upphandlingen och dérigenom uttryckt
sin vilja avseende anskaffningen pa ett sddant stt att beslutet hade passerat

stadiet d& det 4r friga om myndighetens interna verviganden. (a.a. dom s.

6-7).

I mal C-337/98, Kommissionen mot Frankrike (4ven refererat i HFD:s
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avgdrande 5766-12), fann EU-domstolen att det genom en protokolls-
anteckning fran ett mote framgick att ett avtal skulle slutas med ett visst
bolag och att detta innebar att ett beslut om att anviinda ett forhandlat for-
farande utan fdregéende uppmaning till aﬁbudsgivning hade fattats senast

vid detta mote.

Kommunen har anfort att, f5r det fall ett avtalsforhallande foreligger, detta
ska anses ha forelegat sedan 2004. Avfallsbolagen déremot argumenterar
for att ett avtal uppkommit under 2012 genom kommunstyrelsens beslut
den 4 april 2012 eller genom arislag av det beslutet pa kommunéns anslags-
tavla den 13 april 2012. For det fall nigot sadant avtal inte har kommit till
stand anser avfallsbolagen att kommunen genom kommunstyrelsens beslut

i vart fall pabdrjat upphandlingen.

Aktiesigaravtalet géller till och med utgangen av &r 2024. Forvaltnings-
rdtten finner mot bakgrund hérav att, oavsett nér ett avtalsforhallande ska
anses ha uppkommit, det av ovan nimnd praxis foljer att upphandlingen av
2013 ars avfallshanteringstjénster méste anses ha pabd&rjats senast genom
att kommunen ar 2004 ingick aktiedgaravtalet. Ansékan om Sverprévning
ska saledes provas mot ALOU. |

Av beddmningen i foregdende stycke foljer att 16 kap. 13 § LOU inte kan
tillimpas 1 méalen och f6ljaktligen &ven att aﬁﬂlsbolagens yrkande om
ogiltigforklaring av avtalet inte kan bifallas.

Avfallsbolagen har vidare yrkat att upphandlingen ska géras om. Enligt 7
kap. 2 § ALOU ska rétten besluta att upphandlingen ska gtra om eller att
den far avslutas forst sedan riittelse gjorts, om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot 1 kap. 4 § ALOU eller mot ndgon aﬂnan bestdmmelse
1lagen och detta medftrt att leveranttren lidit eller kan komma att lida -

skada.
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11 kap. 7 § ALOU anges att en upphandlande enhet Skall annonsera upp-

handlingar om inte annat framgar av 2-5 kap

Ay vad Hogsta forvaltningsdomstolen anfort i SYSAV-avgérandet samt
vad fSrvaliningsratten ovan konstaterat foljer att det i mélen foreligger ett
upphandlingskontrakt med innebsrden att kommunen ska kdpa tjdnster av
Vafab. Det frafngé.r av utredningen i mélen att det 4r friga om en tjénst
som omfattas av 5 kap. ALOU. HFD har i SYSAV-malet vid till'&i.mipning
av ALOU'klargj ort att de s.k. Teckal-kriterierna inte kan tillimpas efter-
som den nationella lagstiftningen i Sverige inte innehaller négra sadana

. undantag fr&n upphandlingsskyldigheten. Férvaltningsritten finner att det-
samma maste gilla det s.k. Hamburgundantaget. |

Genom att kommunen vid upphandlingen inte iakttagit ALOU:s
bestimmelser har avfallsbolagen kunnat lida skada.

Avslutningsvis konstaterar forvaltningsrétten att det f5ljer av RA 2005 ref.
10 att det faktum att ett avtal redan slutits i upphandlingen inte, trots vad
som anges i 7 kap. 1 § andra stycket ALOU, utgér hinder mot att forvalt-

ningsrétten prévar ansékan om verprovning.
Férvalmingsréitten bifaller darfor avfallsbolagens anstkan pd sa sitt att -

rétten forordnar att Vésterds kommuns upphandhng av renhallmngs‘g dnster

for ar 2013 ska goéras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a LOU)

UL ol

Per-Erik Nistér
radman

Malen har foredragits av Erik Edstrém.




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill Overklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsd till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skichas eller limnas till kammarrditen. '

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag da klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens. beslut meddelades. Tiden for
dverklagande for det allméinna riknas dock frin den dag beslutet meddelades. -

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, m1dsommar—, jul- eller
nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

" For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krdvs att
- provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillsténd om det 4r av
vikt for ledning av réttstillaimpningen att dverklagandet provas eller om det finns synnerliga skél till
sadan provning, sisom att det finns grund for resning eller att malets utging i kammarrétten
uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stér kammarréttens beshut fast. Det ar dérfor viktigt att det klart
och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

Imél om &verprévning enli,gt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster far avtal slutas innan
tiden for verklagande av réttens dom eller beslut har I6pt ut. Vanligtvis far, d kammarrétten inte har’
fattat nigot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. 1de
fall dir kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far
avtal slutas nér tio dagar har gtt frdn det att rétten avgjort malet eller upphévt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av réttens avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullsténdig
_ information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonmummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats déir klaganden kan nas for delgivning lémnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift 4ndras &r det vikiigt att amnalan
snarast gors till Hogsta forvaltmngsdomstolen

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrétiens namn, malnummer samt dagen for beslutet
3. de skiil som klaganden vill #beropa for sin begéiran om att fd provningstillstind

4. den 4ndring av kammarrittens beslut som klagandeﬁ vill fa till stand och skilen for detta

5.

de bevis som klaganden vill aberopa och vad har/hon vill styrka med varje sarskilt bevis.
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